









































































通する部分を括り出して見る全体像的な議論と個別具体的な犯罪行為から見るいわば各論の二つに分けることができます。人命犯罪の一部を除く大部分の犯罪は違法有責な行為の類型です。違法とは情理に対する違反あるいは法益の侵害であり違法性は 行為類型の規範的違法要素です。正当防衛の考え方ははっきり 確立しておらずその要件 厳格であり成立範囲は狭いのです。減刑に止まることもあります。 任とは行為者に対する非難可能性でありこれも犯罪行為類型の要素です。犯罪は有意を原則とします。無意 命案や失火事案等に見られます。違法性が大きい とを考慮して人命犯罪は結果に対する予見可能性がない責任のないときであっても成立します。人命犯罪は違法類型に止まる場合があったのです。刑法は官が治安を維持するために人民に個性を没却した理想人として行動 ることを求める客観性 強い準則であることを示していま 。　
犯罪の成否や可罰性について違法性や責任の存否だけではなくその大小を考慮することがあるのが清代刑法の特徴の一









行為者を処罰する二は人の集まりである団体あるいは集団で犯罪をなした場合です。謀議して す犯罪（ 「共犯罪」 ）で





















がなくなることはありません 二 認識 程度 結果の認識が少なくな に伴って減刑されます。　
量刑事情の第二は犯罪行為とは直接関係しない事実です。このような事実は限られています。敬老慈幼の観点 老幼






のであり他の団体犯罪者には影響しないというのが基本です。 犯に身分があり従犯に身分がないとき首 には身分を考慮した刑罰を科し従犯には凡人であるとき 首犯の刑罰から 刑します。ところが、これを修正するこ ありま 。身分を有する首犯の刑罰から従 の刑罰を決めるこ があります。団体としてなした犯罪であ と らえ ので主従を相互に影響させて考え易いのでしょう。　

































































律例は犯罪類型に沿って刑罰を絶対的 定め います。具体的な刑が律例 よ 明確になります。例えば、謀殺も故
殺も斬候であって刑罰に違いはありません。団体による人命犯 に於いて被害者が一人であるとき原則として一人を死刑に処し一人を越えません。窃盗条 一人から得た財物の価値を基準にして杖六十から絞監候 処 ます。三犯は贓数に関わらず絞監候に処します。　
量刑について犯罪類型に即してではなく総則的に言う条項もあります。例えば団体犯罪のとき従犯は主犯から一等を減














るには律例を引用しなければならない（ 「引」 、 「引照」 、 「引用」 、「具引」 、 「援引」 ）と規定します。ただ、これは官員の皇帝に対する義務であって当事者に対 て提示し ければならないという義務ではありません。　
その律例の引用の仕方には依照と比照があります。それらは律





















といっても既にある律例を改訂するこ はできないのです。皇帝の立法権限もそこに止まり律例は るべき法源 ったと見るのが至当です。律の体系は皇帝も従うべき情理を成文化し諸王朝を越えて継受 来たも です。それは皇帝の権力行使を制約するため 作ったも ないけれども皇帝の判断を規制する大き 力 持っています。皇帝も無視せずそれは権力行使に対す いわば内在的制約になっています。現代法の法源のような与えられ ない自的準則です。　
このことは事案について皇帝がなしている判断の過程に沿って律例 働きを見ると一層はっきりします。皇帝は手足と
しての承審官に律例に照らして判断するように命じていま 。そして、彼らが上申した素案を受けて皇帝 刑部に諮問して承審官 判断が正しいか否かを検証します。承審官の定擬が を間違 照らしている 評価したときは斥け 新
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な判断をします。留意しなければならないのは律例の要件事実の存在を認定し、かつそれ以外の事実を認定していないときに皇帝が律例とは異なる処断をしている事案を検索できないということです。律例が皇帝の判断に果たす役割は承審官の判断 対するそれ 異なりません。律例にない事情を考えて処理してその律例が事実上使われなくなることはあったとしても律例を否定し の体系を変えることはな のです。　
法源の第二は情理です。情理を適用するときの律例の使い方が問題になります。比照は情理の解釈であって律例の解釈
ではありません。律例を犯罪性 存否と大小を知る手がかりとして使って情理の内容を探りま その探り方 第一は律例を作業仮説とする審理の進め方 反映して、その文言を参照するも です。仮説と 取り上げて 認定した律例の条項の枠の他に考慮 べ 重要な事実がある 判断 た きは情理によりま 比照 多くは れ あって行為の外形が類似する条項との距離を言葉が持つ意味 拡張 た 縮小したりして測 ことによっ 犯罪性の存否 大小を評価します。第二は行為の外形 類似性ではなく犯罪性 比べ 方法です。類似する条項が見付けられ 例外的な場合になすが原則です。もともと犯罪性を比べ の 比照の原理で っ 行為 外形に着眼 のはそうするこ が比べ易かったからです。　
比照は判断が余り律例から外れないようにする働きをします。法と情理を分けた上で法 な ところもそれ程法の精神


























審理の枠とします。定擬 ための実体的準則 してまずは依 を目指すの す。明確かつ客観的で判断の基礎となっている準則をルールと定義すると律例を依照 ときそれはルールとして働 ていま そして、承審官は皇帝 手足であるので律例は皇帝に っても事実上ルールと同じ働きをしてい す。　
寺田氏の言うルールと 法を定立する者が法を確実に執行させる目的で執行者に与える準則です。ただ、社会や法の特
徴を解明するにはルー の内容等を見 ことが肝要であってルールの存否に着眼するだ では不十分です。 員が依照するときの律例はルールではあるけれど そこでは権力を上から下に委譲してい のであって、権力 分立する近代社会とは異なります。註
（1）　
拙稿「清代刑法に於ける因果関係」 （星薬論集八輯） 、 「清代刑法に於ける因果関係再論」 （同右書一一輯） 。
（2）　
中村正人氏は違法の程度が小さいとき責任の小ささが刑罰を押し下げることがあり、その限りで責任も犯罪成立の要素となると














中村正人「清律誤殺初考」 （京都大学人文科 研究所『中国近世の法制と社会』所収、この論考に対する筆者 よる書評が 制史





清代初期に於ける過失の上限は 氏の説くところよりももっ 広かった について、中村正人「清代初期 おけ 過失
殺事例の紹介と若干の検討」 （金沢法学五五の二） 。（12）　
拙稿「清代に於ける窃盗罪」 ｛星薬論集一三輯、中国語訳が那仁朝格図の訳によ 『世界学者論中国伝統法律文化』 （法律文化社、
北京、二〇〇九）に収載されています｝ 。（13）　
拙稿「清代刑法に於ける官吏が地位を巡って財物を不法 収受する罪」 （同右書一六輯） 。
（14）　












殺関与を刑事事件として立件することは余りありません。現代法 特徴として自由意思の存在を認定する傾向が強い で自殺に他者の影響を認定するこ は少 いのでしょう。（19）　
謀反、 大逆と謀叛の縁坐する親族の範囲は広く父母、 祖孫、 兄弟等に及びます。 その他の規定は妻子やあるいは同居の人に限ります。




に編入する充軍は距離に多少の違いはあるけれども流刑と異ならなくなります。いずれも わば保護観察下にはあったが行動は自由でした。流刑、 充軍に於いて清初は律の規定通り原則 して妻妾を同行させました。ところが乾隆年間に同行を認めなく ます。十八省以外の辺境に追放する発遣はそ 地で種地または当差に従事させ 枷号とは昼間首かせをしてさらし者にし夜は拘禁する刑罰です。杖刑等の付加刑 して使われました。財産等の没官を付加 もあ す。換刑に収贖があります。
　　
























究班『宋――清代の法と地域社会』 （東洋文庫、平成十八年） ｝ 、同「非ルール的な法」というコンセプト――清代中国法を素材にして――」 （法学論叢一六〇の三・四） 、同「中国伝統 お 法解釈のあ 方」 （社会体制と法一一） 、同「裁判制度における「基礎付け」と「事例参照」――伝統中国法を手掛かりとして――」 （同右書一七二の四・五・六） 。
　　
重案について寺田氏は刑罰論に力点を置き律例が典型的な犯罪類型を提示しているという犯罪論への着眼 乏しい。犯罪類型故、




















































































中村正人「清律『犯罪存留養親』考（一） 」 、 同「同（二・完） 」 、 同「同
補考（一） 」 、 同「同（二・完） 」 （金沢法学四二の二、 四三の三、 四五の二、四六の二、この論考に対する筆者による書評が法制史研究五五に収載） 。
秋審榜示　道光五年分
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（21） 中国法史講義ノート（Ⅳ）
（6）　
拙稿「中国法史講義ノート（Ⅲ） 」一七頁。
（7）　
陝西秋審榜示（道光四年至六年、官撰） 。
（8）　
拙稿「清代法に於ける同謀共殴致死事案の処罰の仕組み」 （星薬論集二六輯） 。
［付記］　
中国法史講義ノート（Ⅰ） （星薬論集二九輯）二頁十二行目の刑法の性格を刑法の国制上の位置に、十三行目の定案手続に於ける科刑
法理を断獄に於ける刑法に、十四行目の秋審手続に於ける科刑法理を秋審と勾到に於ける分別の法理に改めます。
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